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对犯罪性质产生影响。比如我国刑法第 20 条第 3 款
规定：“对正在进行行凶、杀人、抢劫、强奸、绑架以及
其他严重危及人身安全的暴力犯罪, 采取防卫行为,
造成不法侵害人伤亡的, 不属于防卫过当, 不负刑事
责任。”这说明，被害人具有严重过错的，即使在正当
防卫中有危害行为对被害人造成严重后果，行为人
也不具有可责性。刑事被害人过错不仅可能对犯罪
定性产生影响，甚至会造成此罪和彼罪的差别。例
如盗窃与诈骗的区分，此二罪的结果都是犯罪人将
被害人的财物据为己有，在盗窃罪中被害人一般无
过错，但在诈骗罪中被害人存在轻信和贪图小便宜
等过错，因此，被害人过错就成为区分此罪和彼罪的
一个重要因素。
（二）刑事被害人过错与量刑的关系
被害人过错在实践中通常作为酌定的量刑情节
予以考虑，并非只要被害人有过错就“应当”对犯罪
人从轻或减轻处罚，而是要结合具体的案情是否“可
以”对犯罪人从轻处罚。如果被害人仅存在一般性
过错且与犯罪行为的产生没有直接因果关系，就不
应对犯罪人从宽处罚。如果被害人的过错属于重大
过错或严重过错，且与犯罪行为的产生存在密切的
联系，那么被害人的过错将被考虑纳入对犯罪人的
量刑之中，对犯罪人酌定从轻或减轻处罚。
（三）刑事被害人过错与证明责任的关系
我国刑事诉讼法第 50 条规定：“审判人员、检察
人员、侦查人员必须依照法定程序，收集能够证实犯
罪嫌疑人、被告人有罪或者无罪、犯罪情节轻重的各
种证据。”显而易见，被害人的过错亦是对犯罪人定
罪量刑的关键性因素。但是，在司法实践中，司法机
关往往更加重视有利于犯罪人法定从轻或减轻处罚
证据的收集，而忽视对犯罪人酌定从轻处罚证据的
收集。有学者认为，关于被害人有过错的证明责任
应当由犯罪人承担，因为犯罪人是对被害人过错知
晓最为全面的“直接证人”。囿于犯罪人与被害人的
对立，犯罪人所出示的证据的证明力似乎略显微弱，
说服力不足。另外，在我国刑事案件羁押率居高不
下的现实之下，犯罪人往往早已身陷囹圄，让他们承
担收集证据的责任，似乎也被客观条件所限。因此，
在我国强职权主义的司法模式下，适宜的做法还是
由司法机关承担起被害人过错的证明责任，犯罪人
仅能起到辅助作用。同时，要赋予被告人实现举证
责任所必须的权利，提供配套措施和必要的司法援
助。[9]
（四）刑事被害人过错与民事责任的关系
现代民法理论中有过失相抵规则，比如我国《民
法通则》第 131 条规定：“受害人对于损害的发生也
有过错的，可以减轻侵害人的民事责任。”这可以适
用到被害人有过错的刑附民案件中，依据刑事被害
人的过错程度相应地对犯罪人的民事责任予以减轻。
但是该规定有一例外，那就是在诈骗类案件中，被害
人基于错误认识陷入犯罪陷阱是诈骗类犯罪的一个
构成要件，不能因为被害人的过错而对犯罪人予以
刑事或民事上的从轻处罚。一般而言，对于被害人
有过错的刑附民案件，应当将刑事作为民事的前提
和基础，遵循刑民一致的原则，即刑事方面没有引用
被害人过错而对犯罪人从宽处罚，民事方面也不应
当对犯罪人予以从宽处罚。
四、理论与实践发展的冲突及优化分析
（一）关于被害人过错的理论与实践发展
理论的不断发展使得学术界不得不重新认识和
研究刑事被害人过错对犯罪人行为影响这个课题。
现在大多数学者认识到，被害人过错对于犯罪的发
生有着重要影响。有过错的被害人在刑事法律关系
中具有双重身份和双重属性，它既是犯罪的积极对
象，也是被害的消极对象。以此为基础，结合中外比
较刑法的研究成果，学界对刑事被害人的过错进行
了深刻思考，并得出结论：在有被害人的案件中，刑
事被害人的过错是影响犯罪的一个重要因素，应当
将被害人过错作为一个法定情节体现在刑法中，而
非作为酌定量刑情节予以考虑。
对于学术界的呼吁，立法机关和司法机关似乎
并未给予积极回应，最高人民法院制定的《人民法院
量刑指导意见》仍然将刑事被害人过错作为一个酌
定情节，并规定：被害人有重大过错的，可以对被告
人轻处 30%；有一般过错的，可以轻处 10%。刑事被
害人过错不易纳入法定情节，一方面与被害人过错
没有明确区分标准、司法实践中难以操作有关，另一
方面也受到被害人亲属的掣肘，因为司法实践中，特
别是故意杀人案件中，一概以被害人过错为由对犯
罪人予以从轻或减轻处罚，将会极大地激起被害人
吴应甲：刑事被害人过错刍议
家属的愤怒和反抗，不利于平复被害人家属的情绪。
因此，不能笼统地将一切被害人过错视为法定量刑
情节，而应当有所区分，这样才符合现实情况。
（二）理论与实践之间的优化选择
确定哪些被害人过错可以划入法定情节，哪些
可以划入酌定情节，必须要有一个清晰明确的标准。
前文已明确将刑事被害人过错划分为迫发类、激发
类、诱发类和自发类四种，这种划分方法与民事上的
完全过错、重大过错、一般过错和轻微过错有着类似
之处。下面将以此为基础作出分析。
1. 被害人负有完全责任。典型的案例就是正当
防卫，我国刑法第 20 条做了相关规定。在此情形之
下，加害人不构成犯罪，被害人过错对是否构成犯罪
产生了影响。
2. 被害人负重大责任和较大责任。学术界呼吁
将被害人过错上升为法定情节主要是针对这两种情
形，因为这两种情形之下，被害人过错与犯罪之间的
关系最为明晰，也最易辨别。但问题随之而来：假如
将这两种情形规定为法定情节，那么是否有怂恿“以
暴制暴”之嫌呢？举例来说，一个妇女长期遭受丈夫
的打骂侮辱，当其知晓被害人过错可以成为从轻或
减轻处罚情节时，蓄意将丈夫打伤，逃避了处罚，如
此就会失去立法的意义，甚至歪曲了立法本意。因
此，当我们将被害人过错规定为法定情节时需要做
出相应的限制，以防出现“钻漏洞”的现象。这就要
求司法机关在认定刑事被害人负重大责任或较大责
任时严守标准，从主客观方面、因果联系以及作用大
小方面入手进行深入分析，力求对被害人的过错程
度作出精确评判。被害人确已达到了重大过错或较
大过错的标准，就应该对犯罪人从轻或减轻处罚。尽
管公民面对极端情况应该保持克制，但一旦遭受如
此境遇而失控时，在一定程度上又可以理解。[10]因此，
只要刑事被害人主观上有重大或较大过错，客观上
有一定程度的不法行为，且其行为与犯罪有直接的
因果联系，就可以将其纳入量刑评判之中。对于有
学者提出的造成“钻漏洞”等问题，其实无须担忧。因
为从期待可能性理论来讲，任何人都不能苛求犯罪
人在遭受刑事被害人的重大或较大过错时仍然保持
十分的理智。刑事法治的目的并不是完全消除违法
犯罪，而是要在确保程序公正的前提下作出公正的
评价和裁决。
3.被害人负一般责任。一般责任下，被害人的过
错只是导火索，对犯罪的发生不能产生实质影响。相
关的案例在司法实践中比较多，常见的是因为琐事
纠纷而激化矛盾，转化为犯罪。例如，被害人到犯罪
人家中串门，临走之际顺手拿了犯罪人家中一包烟，
被犯罪人发现追打，造成被害人轻伤。被害人固然
有过错，但绝对不是犯罪人将被害人打成轻伤的理
由。也就是说，被害人的过错和犯罪之间并无直接
的因果联系，犯罪人完全可以采取其他方式来处理
此事。此种情形之下，被害人的过错只能作为一个
酌定的量刑情节予以考虑。
4.被害人负拟制责任。从严格意义上来讲，拟制
责任并非被害人的责任，而是一种虚无和潜在的责
任，但在实践中的确存在此种情形，不妨一并分析。
例如，夏天是强奸罪高发的时节，很多犯罪人在辩解
时会说自己之所以犯罪，是因为被害人穿着性感暴
露。显然，穿着性感暴露的程度只要是在法律和道
德允许的范围之内就是被害人的自由，不能上升到
过错的层面，但是犯罪人此种辩解，似乎也有合理之
处，至少是诱发了犯罪人的犯意。诱发犯意的情形
有很多，比如出门挎名包、开豪车，是否就意味着我
们想诱发犯罪分子的犯意呢？很显然，这是不能成
立的，我们不能将所有诱发犯意的行为都归为被害
人的过错，这只是一种客观存在，与被害人的过错毫
无关系，不能将其纳入刑事法律关系之中。
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